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はじめに
民法634条 l項は，請負契約における暇庇担保責任を定めている。しかし，
民法636条では，仕事の目的物の破庇が注文者の供した材料の性質または注文
者の与えた指図によって生じたときは，民法634条を適用しないこととし，請
負人がその材料または指図が不適当であることを知りながら告げなかったとき
は，翻って民法634条を適用することとしている。この趣旨は，璃班の原因が
注文者の行為に基づくものであるから，担保責任を負わないとすることが公平
に適するというものであるω。
一般論としてはその通りであるが，現実の請負契約の場面では，注文者の希
望に従って請負人が工事を完成させたところ，何らかの不具合が生じたという
ことが多い。そのような場合であっても，民法636条がそのまま適用されると
なると，かえって公平を筈することになりかねないであろう。特に，請負人が
専門家であって，注文者が素人である場合にはなおさらである。本稿では，建
築請負契約に関して，①この「注文者の指図」がどの程度のものでなければな
らないのか，また，②請負人が注文者から指図を受けるに当たっては，何らか
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の注意義務を負うべきではないのか，請負人は当該注意義務を尽くさなければ
璃班担保責任を免除されないことを「ただし書き」で定めているのではないか，
さらに，③それらの議論を前提として，請負人は単に指図が不適当なことを告
知すれば免責されるのか，それとも，一定の告知義務を尽くさなければ免責さ
れないのか，の 3点について考察することとする。
1 注文者の指図という概念
注文者の指図という概念は，注文者が一定の指示あるいは命令を請負人に与
えたことを意味している。したがって，注文者が「こうしてほしい。」と一定
の希望を述べた場合であっても，具体的仕事内容に闘する指示に違いはないの
であるから，民法636条を適用しでもおかしくないようにも見える。しかし，
請負契約は，素人が専門家に仕事の完成を依頼することが多いのであり，建築
請負契約は，通常，建築工事に関して，全くの素人と専門家との契約に該当す
るのであって，素人が単なる希望を述べただけで，専門家の理統担保責任が免
除されるのは，かえって公平を害することとなる。そうだとすると，注文者の
指図という概念は，より厳格に解する必要がある。
この点について，大判昭和 10年5月31日判決全集1輯20号22頁は， I~注
文者ノ希望ヲモ容レテ作製シタリ』トノ事実ヲ以テ民法第636条ニ所調『注文
者ノ指図ニヨリ」ニ該当ストナスハ当ラス其ノ他所調各資料ヲ以テスルモ所論
ノ如キ認定ヲ為ササルヘカラサルコトナシ」としており，注文者が希望を述べ
ただけでは，いまだ指図があったものとはみなしていない。学説上も， Iここ
に指図というのは，注文者の積極的な指令を意味するのであって，単に注文者
の希望をもいれて作成したというようなことでは足りぬ。」ωと指摘されている。
しかし，現実的には，単なる希望の表明なのか具体的な指示なのかについて
容易に判別しがたい事態も起こり得る。名古屋高判昭和 57年 6月7日判時
1051号99頁は，建築請負契約においては，注文者である素人が希望を述べる
ことが通常であって，住文者の希望があっただけでは指聞に該当しないとして
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いる。同判決では， I被控訴人の提示した本件設計図には多少不備なところが
あり，又控訴人と被控訴人側との間では本件建築に関し設計図の修正施工，そ
の他工事全般につき種々話合のもたれたことが認められるが， (中略〉更に控
訴人は建築の専門家であり，文一般に居宅(本件家屋は被控訴人家の居宅であ
る。)を新築する者がその建築について重大な関心を有し素人なりにとれに関
与するのが通常であることを考えると，本件建築が被控訴人側の注文のままに
行われ，従ってその取庇が専ら注文者の指図に起因するとはたやすく認め難い
ところであって，むしろ右各証拠を総合すれば，本件工事は請負人たる控訴人
の主導下に行われ，従って本件家屋の取誌は控訴人の右工事に起因するものと
いうべく，控訴人は本件環庇につき担保責任を免れないものである。」と判示
されている。
そうだとすると，単なる希望の表明なのか具体的な指示なのかについては，
当該請負契約の内容，当事者の当該問題に関する知識の有無，従来の当事者の
関係や契約に至った経緯などを総合的に判断して，指図の具体性・拘束性を決
定すべきであろうω。この点については，近年， 2つの判決例が出ている。京
都地判平成4年 12月4日判時 1476号 142頁と神戸地判平成 15年 2月25日
(平成 10年(7)第 981号LLB/DB判例秘書登載05850328)である。次にこれら
の判決例を検討することとする。
(1) 京都地判平成4年 12月4日判時1476号 142頁
① 事案の概要
建物新築工事を請け負った被告は，給排水管設備工事やガス・空調設備工事
の施工について，原告が依頼した設計監理者の紹介による設備工事会社に下請
けさせ，被告と当該設備工事会社は，設計監理者と協議し，当初の設計では施
工できないことを確認して，汚水・排水管の勾配などを変吏して施工が行われ
た。ところが汚水が逆流するなどの事故が相次いだため，設備工事会社は設計
監理者の指示に基づいて施工したのであり，自己の責任はないと争ったという
ものである。
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②判決の要旨
「建築工事請負人は，有償契約の一方当事者であり，かっ専門的知識・経験
を有するものとして専門的技能を十分に駆使して仕事を遊行することが期待さ
れている。従って，工事請負人が，工事に関する注文者の指図に従って工事を
すれば，その指図の当不当を吟味しなくとも，常に担保責任を免れると容易に
理解することはできない。そうであるとすれば，工事請負人の担保責任を免除
するような注文者の「指閲Jとは，注文者の十分な知識や調査結果に基づいて
行なわれた指示，あるいはその当時の工事の状況から判断して事実上の強い拘
束力を有する指示などであると制限的に理解しなければならない。」
(中略)
「被告は，配管工事だけを倒別に受注したわけではなく，本件建物全体の新
築を請け負った大手の建設業者であって，具体的な工事の施工に関してはある
程度の発言権があると考えられること，設計監理者が建築全般に関して専門的
知識を有するとはL、え，給排水設備の施工に関しては建築請負業者たる被告
(及びその下請けの設備工事会社)の専門的知識・経験が勝っていると考えら
れることに照らせば，設計監理者の意向が常に絶対的・拘束的であったとまで
言忍めることもできない。
したがって，設計監理者が本件施工に賛同しこれを承諾していたとしても，
本件施工が注文者の「指図」に基づくものとすることはできず，被告は，瑞班
ある本件施工につき，担保責任を負うものといわなければならない。」
なお， I本件施工をせざるをえなかった根本的原因は，本件建物の設計(換
書すれば，注文者の設計思想)それ自体に存する」とし， I設計まで含めて本
件建物の建築を請け負ったのでない被告に対し，専門家の行なった設計の不備
の責任まで負わせることはできないから，民法636条の法意にかんがみて，同
法418条の過失相殺の規定を準用して，本件施工による損害の 5割を減額すべ
きである」としている。
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(2) 神戸地判平成15年2月25日(平成10年(7)第981号LLB/DB判例秘書
登載05850328)
①事案の概要
注文者が居宅の新築工事を建築会社に請け負わせたところ，注文者が建築基
準法違反となる面積増の指示を行ったため，請負人が完了検査を受けられなく
なる旨の告知を行ったが，注文者側でそれでもかまわないから面積を増加して
ほしいと申し入れた経緯があり，建築基準法違反という璃抗があるとして，注
文者が損害賠積を請求した事案である。
② 判決の要旨
「通常，戸建て住宅建築の桟文主は，建築に関する専門的知識が乏しいにも
かかわらず，注文者の指示があればその内容加何を問わず民法636条の『指図』
にあたり，請負人は瑠庇担保責任を免れると解することは，完成建物の安全性
を確保すべく建築士ないし主任技術者の建築工事への関与を義務づけ，建築基
準法等の設計基準を道守させることによって，専門的知識に乏しい注文主によ
る安全性を損なうような設計に基づく建物の建築を防止しようとした建築士法
ないし建設業法の趣旨に反することは明らかである。
したがって，工事請負人の担保責任を免除するような注文者の「指図』とは，
注文者の十分な知識や調査結果に基づいて行われた指示，あるいはその当時の
工事の状況から判断して事実上の強い拘束力を有する指示などであると制限的
に理解しなければならないというべきである。
本件においては，注文主である原告及びその代理人である戊は一般人であり，
注文者の希望が十分な建築に関する専門的知識に基づいて行われたものである
とはL、うことができず，実際に指示を行ったのは一級建築士の資格を有する被
告乙であったとしても，被告甲が本件設計図書の交付を被告乙から受けた時点
で，設計内容が建築基準法に違反していることを容易に看取することができた
のであるから，その時点で，被告乙に設計変更を行うよう求めるか工事の受注
を拒否するなどの対応をとることができたというべきである。
また，後記のとおり，べた基礎部分について，本件設計図書ではワイヤーメッ
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シュとなっていたのを，被告甲の裁量で鉄筋を入れることに変更するなどして
いたことからすれば，被告乙の指示が絶対的なものではなく，工事施工者であ
る被告甲が自らの裁量で、工事内容の変児を行うとともできたということができ，
被告乙の指示が，上記「指図』にあたると言えるほどに事実上の強い拘束力を
有していたと認めることはできない。
にもかかわらず，被告甲は，本件設計図書に従って本件工事を続行した結果，
本件建物に璃庇が生じたのであるから，被告乙が建築の専門家であったとして
も，請負人である被告甲は民法636条によって取庇担保責任を免れることはで
きないと解すべきである。」
なお，本件でも， r民法636条の法意に従い，裁判所は注文主側の過失を劃
酌し，請負人が負う損害賠償額を算定するにあたり，過失相殺をすることがで
きると解するのが相当であるJとしている。
以上のように，京都地判平成4年 12月4日判時 1476号 142頁では， r工事
請負人の担保責任を免除するような注文者の『指図』とは，注文者の十分な知
識や調査結果に基づいて行なわれた指示，あるいはその当時の工事の状況から
判断して事実上の強い拘束力を有する指示などであると制限的に理解しなけれ
ばならない」としており，神戸地判平成 15年2月25日(平成 10年(7)第981
号 LLB/DB判例秘書登載 05850328)でも， r工事請負人の担保責任を免除す
るような注文者の『指図」とは，注文者の十分な知識や調査結果に基づいて行
われた指示，あるいはその当時の工事の状況から判断して事実上の強い拘束力
を有する指示などであると制限的に理解しなければならなL、」としている。た
だし，建築工事会社と下請設備工事会社との聞の請負代金請求本訴・損害賠償
請求反訴事件において，東京地判平成 18年 5月23日(平成 16年(7)第 15683
号，第20914号LLB/DB判例秘書登載06132040)では，特段の説明を付すこ
となく，現班の原因を注文者の指図に基づくものと認定して損害賠償請求を否
定している。
つまり，請負人の暇庇担保責任を免除するような注文者の「指図」とは，注
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文者が一定の知識や調査結果に基づいて行った指示，あるいは，その当時の工
事の具体的な状況から判断して事実上の強い拘束力を有する指示，などが該当
することとなり，単なる希望の表明を超えた具体的かっ拘束力のある指示でな
ければならないこととされている。このような一般論は妥当であろう。このよ
うな判断枠組みは，滝井繁男「建設請負契約J(1991年，ぎょうせL、〕におい
て， r請負者が当該指示および材料の選択を十分な知識や調査結果に基づいて
確信をもってしているとき，請負者は，仮にその適切さに懸念を抱くことがあっ
ても，発注者に誤解があるなど特段の事情が認められない限り，告知義務を負
担することはないと解する。」ωとして示されていたものである。
しかし， i主文者の指示と請負人の義務とは規範的に次元を異にする概念なの
であるから，別途考えてみる必要性があろう O もし，十分な知識や調査結果に
基づく場合には直ちに請負人が免責されるとして 2つの次元を混同してしまう
と，注文者が一定の知識や調査結果を踏まえながらも誤解していたというよう
な場合，請負人が直ちに免責を受け得ることとなってしまい妥当でない。また，
注文者によって一定の拘束力のある指図がなされた場合，たとえ請負人が当該
指図の不適当であることを見過ごして告げなかったときであっても，直ちに告
知義務が免除されるとするのはいきすぎである。注文者が一定の知識や調査結
果に基づいて指図しているとしても，請負人は一種の専門家として再考を促す
べき注意義務を負っていると考えるべきであろう。
注文者の指図の概念を確定する次元と請負人の注意義務を措定する次元とは
別次元なのであって，必ずしも論理的に連動しているわけではない。これまで
の言説と判決例は，その 2つの次元を一緒に論じてしまっていないであろうか。
確かに，桟文者の指図という概念を再考の余地がないほどの確信に基づくもの
と解すれば，結論自体に違いはないかもしれない。しかし，そのような解釈に
よれば，請負人は直ちに告知義務を免除されることとなってしまい，注文者の
指図という概念を確定すれば，請負人の告知義務は自動的に免除される場合が
あることとなってしまう。このような解釈は，注文者の指図に基づく場合には
民法634条を適用しないが，請負人が当該指図の不適当なことを知って告知し
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ない場合には民法634条を適用する，という民法636条の条文をあまりに硬直
的に解しすぎているように思われる。
したがって，注文者の指図という概念は，より厳格に解するとしても，完全
な拘束力を有する指図ではなく，一定の拘束力を有する指図を指すものと緩や
かに解し，十分な知識や調査結果に基づく指図ではなく，一定の知識や調査結
果に基づく指図を指すと解するのが妥当であるように思われる。このように解
することにより，具体的な局面における請負人の告知義務が具体化できるので
はないだろうか。そこで，次には，具体的な局面における請負人の告知義務の
あり方を問題としなければならないのであるが，その前に，そのような告知義
務が基礎づけられる請負人の注意義務の構造を明確にしておくべきであろう。
2 請負人が負うべき注意義務
以上のように考えてくると，請負人は，注文者の指図に従っていれば，直ち
に取庇担保責任を免除されるわけではない。請負契約においては，専門家とし
て仕事の完成を委ねられていることが多いのであるから，注文者のなした指図
の内容を専門家として吟味し，必要な場合には調査を行い，注文者に対して説
明・助言する義務を負っているものと考えるべきであろう〈九これは一種の専
門家責任であって円請負契約の性質上，信義則に裏付けられた付随義務と考
えるべきであるω。
なお，ここで専門家とは，必ずしも絶対的な関係における概念を指すものと
考えるべきではない。なぜなら，現代社会においては，建築請負工事を取り上
げてみても，個別工事において専門分化が極度に進んでおり，使用する材料も
施工方法もそれぞれに特殊な発展を遂げているからである。そうだとすると，
当該請負人が専門家といえるかどうかについては，それぞれの相対的な関係に
おける概念として，知識や情報量において相対的に優位にある者を専門家とし
て位置づけるべきであろう。したがって，建設会社と各種の下請会社や設備工
事会社とは，知識・情報量に照らして相対的に後者を専門家と呼ぶべき場合も
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ありうることとなる。
以上のように謂負人に一種の専門家責任を認めるのであれば，民法636条は
請負人が当該指図の不適当であることを知りながら告げなかったという請負人
悪意の場合のみを規定しているのであるが，請負人に過失があって不適切であ
ることを告げなかった場合にも，請負人の暇寵担保責任は免除されないと考え
るべきであろう{的。また，注文者が請負人の告知に応じない場合であっても，
注文者が請負人の告知内容を正確に理解していないときには，改めて説明と告
知を行う義務が認められることもありうるだろう。具体的な告知の方法や内容・
程度については，注文者の知識・情報量との関係において，個別具体的に判断
されなければならないこととなるω。
もし注文者が物理的に不可能な指図を行ったとしても，請負人がそれを可能
だと誤信して受注し工事そ施工した結果，目的物に璃疫が存する事態を招いた
場合，請負人が瑞杭担保責任を負うのは当然であろう。この場合は，故意ある
いは過失によって告知しなかったことが問題なのではなく，むしろ請負人が注
文者の指閣について積極的に実現可能と保証したことが問題なのであるから，
民法636条の適用場面ではないと考えるべきである。
以上の点については，東京地判平成3年6月14日判時 1413号 78頁と東京
高判昭和53年7月19日東高判時民事29巻7号 149頁の事案が参考となるαヘ
(3) 東京地判平成3年6月14日判時 1413号78頁
① 事実の概要
注文者が建築会社に自宅の新築工事を建築基準法違反であることを前提とし
て請け負わせたたころ，付属する地下車庫に波文者の所有する普通乗用車が出
入できないという現班があったため，注文者が契約を解除して損害賠償を求め
たのに対し，請負人がこれを注文者の指図に基づくものとして責任がないと反
論し，請負人が残工事代金等を反訴請求した事案である。
② 判決の要旨
「そもそも本件建物は違反建築であり，敷地面積や前面道路との関係で原告
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の期待するような車庫を建築することには相当な無理があったものと推認せざ
るをえないが，建築工事の専門家たる被告は，そうした事情を十分知悉しなが
ら， ~本件乗用車が入出庫可能な車庫の施工」という工事内容を原告に対し保
証し，結局それを実現できなかったのであるから，本件において設計図書等に
より本件建物の工事内容が必ずしも完全に明らかにしえないとしても，一階の
採光不良の点も含めて，被告会社の実施した本件建物の工事は社会通念上最低
限期待される性状ぞ備えているものということはできず，この種契約に基づい
てなされた工事としては受容されないもので現庇あるエ事というべきである。
(中略)
本件乗用車の入出庫が可能な本件車庫の設置について，原告が，被告会社に
対し，相当強L、希望を表明したことは十分に窺われるけれども，発注者がその
住宅である工事目的物に重大な関心をもち，素人なりにこれに関与するのは通
常であることを考えると，話合いの結果本件車庫の工事が行なわれたことだけ
から指図によって右工事が行なわれたとは認められないし，仮に原告の右希望
の表明をもって発住者の指図とみるとしても，請負人の代表者たる被告は，建
築工事の専門家として本件乗用車及び前面道路の位前・形状等物理的客観的に
当時判明していた諸事情から，より慎重に本件車庫の設置の可否及びその構造
等を決すべき注意義務があったのであり，被告はこれを怠り漫然と原告に右車
庫の設置を安請け合いしたものと言われでも致し方がなく，この点で同被告に
は重大な過失があった&いわざるをえない。」
(4) 東京高判昭和田年7月19日東高判時民事29巻7号149頁
①事案
注文者が排水設備工事において，既設の排水管の利用を指示したが，請負人
が調査もせずにそのまま既設の排水管を利用したところ，排水管の支持方法の不
良が生じて漏水事故となったため，注文者が請負人に損害賠償を請求した事案。
②判旨
「被控訴人(筆者住:請負人〉は，控訴人(筆者注:注文者〉の担当者が既
??
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設の排水管の利用を指示したから，右事故について被控訴人の責任はないと主
張し，右指示があったことは，すでに認定したとおりである。しかし，すでに認
定したとおり，被控訴人が利用した既設の排水管は，ーたん使用をやめていた
もので，その安全性については確たる保障はないものといわざるを得ず，排水管
工事について専門的知識のない控訴人の担当者が単にその利用を指示したから
といって，排水設備について専門知識による判断を委ねられた被控訴人が調査
もせずに利用することが是認されるものではない。(中略)排水設備についての
専門的判断を期待されている被控訴人の工事担当者としては，本件排水管が前
記のようにずさんな方法で支持されていることによる危険性を察知して控訴人に
とれを告げ，さらに適切な支持方法を施すべきであったのにかかわらず，その挙
に出なかったものと認められるのであって，この認定を動かすべき証拠はない。
それ故，被控訴人の抗弁は理由がなく，被控訴人は，請負工事の暇班による損
害の賠償として，本件の排水管の支持方法の不良により生じた漏水事故につき
損害賠償の責任を免れることはできないもの℃ある(民法636条， 634条)oJ
東京地判平成3年6月 14日では，注文者が相当強い希望を表明したとして
も，専門家たる請負会社は慎重に工事を行う注意義務があったにもかかわらず，
漫然と安請け合いした重過失があるとしている。この件は，民法636条の適用
が問題となっているため，あえて重過失を認定しているようであり，当事者の
弁論がそうであったのかもしれないが(もしそうだとすれば，釈明権の行使が
先行すべきととになるが)，端的に 636条の適用場面ではないと判示してよかっ
たのではないかと思われる。東京高判昭和田年7月19日では，民法636条を
示して請負会社の責任を是認しているのであるが，請負会社の注意義務違反の
事実を認定して直ちに請負会社の責任を認め，注文者の指示に基づく請負会社
の故意や重過失は認定していない。単に過失を認定しているだけであるが，請
負会社は既設の排水管で充分と考えていたのであり，そうであれば 636条を示
す必要性はなかったのではないかと思われる。
なお，請負人に専門家責任として信義則上の義務が認められるとしても，注
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文者の指図自体にも問題があったという場合が往々にして生じうる。そのよう
な場合には，過失相殺等の処理は可能なのだろうか。(1)(2)の2つの判決例では，
いずれも注文者側の過失を劃酌して過失相殺を認めている。また，鉄筋コンク
リート造アパートの外部塗装工事につき，東京高判昭和 52年 1月30日判時
879号83頁も，注文者側の指示・検査に不十分な点があったことを認定し，
「民法636条の法意にかんがみ，過失相殺の規定を準用する」として 2割の減
額を行っている。
もとより，請負契約における暇班担保責任は，債務不履行の特則であるが，
無過失責任であるとするのが通説であるω。しかし，暇銃自体に関する担保責
任と契約履行プロセスに関する責任とは同様でない。費約履行プロセスにおい
て請負人や注文者にそれぞれ過失が認められる場合には，それぞれの過失を劃
酌して公平を期すべきであろう。したがって，請負人の付随義務に関する過失
責任を認めるとともに，注文者の過失をも劃酌するのが妥当であって，過失相
殺の規定を準用すべきである。
3 請負人の告知義務と免責
請負人が告知義務を尽したにもかかわらず，註文者が自説に固執して全く譲
らなかった場合，請負人は璃班担保責任を負わないこととなる。つまり，完成
した仕事の目的物に璃痕が存する場合，原則として請負人は璃庇担保責任を負
うが，注文者の具体的で強い拘束力のある指示に基づいていれば，たとえそれ
が不適切な指示であっても，それが不適切であることを告知した以上，もはや
責任を負わないこととされているのである。
しかし，現実には，どの程度の告知義務を尽していれば免責が得られるのか
明確でないことも多い。前述したように，請負人に一種の専門家責任として説
明・助言の付随義務を課すとするとなおさらであろう。請負人が注文者に告知
義務を遂行したものの，注文者がそれに従わずに告知に反する工事の履行を求
めた場合，請負人はそれだけで免責されることになるのかどうかが問題である。
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そこで過去の判決例を検討してみることとしたい。
(5) 東京地判昭和30年10月28目下民集6巻10号2275頁
①事案
石崖築造工事につき，既存の古い大谷石の石積部分をそのまま基礎として利
用することは危険と考えられたため，古い石積部分は全部取り外し，基礎工事
からやり直すこと等を謂負人が注文者に勧告したところ，出文者がこれを承諾
しなかったため，築造した石がけが崩壊したという事案である。
②判旨
「被告は，本件石崖築造工事について，契約当初の工事内容のごとく既存の
旧い大谷石の石積部分をそのまま基礎として利用することは危険であると考え
付この碁礎となる!日い大谷右の部分から根本的にやり直すべきこと，及び，口
石屋の途中に踊り場を設けること，の二点を勧告したが，原告会社はQの点に
つき西南面においては被告会社の勧告を容れて工事内容を一度変更したけれど
も，西北商については右付，口の双方ともこれを承諾せず，..El.つ，原告会社が
旧い大谷石の石積部分をそのまま基礎とすることに差支ないと強く指図保証し
たのであるから，西北面の石崖の崩潰はーに係って原告会社のこの指図保証に
悶って生じたものであると抗争している。しかして，被告会社が口の点につい
て勧告したと認められることは前述のとおりであるが， しかし，付の点をも併
せて勧告した事実を認めしめるに足りる証拠が全然ない。また，証人Aの証
言及び被告会社代表者の本人尋問の結果中，原告会社がその際被告主張のごと
き指図保証を為した旨の供述部分は証人Bの証言に照してにわかに措信する
ことはできない。証人Cの証言と原告会社代表者の本人尋問の結果，及び前
掲甲第七号証，同第十号証の各写真とによれば，この聞の経緯は次のごとくで
あったと認定することができる。即ち，原告会社は被告会社から右口のような
勧告を受けたが，工事はできるだけ土地の利用面積を減少しない設計方法で施
工することが当初からの約定であったし，西南面はともかくとして西北面には
地境線真近くまですでに建物が建っていていたので，当初の契約どおり旧い大
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谷石の石積部分の上にそのま h新しい大谷石を積み上げることを要請した。こ
れに対し被告会社はしからば第二の方法として右付の方法によるべきであると
か，幾分なりとも傾斜をゆるやかにするとかの方法を特に勧告することもなかっ
たので，原告会社は，契約当初に被告会社がl日L、大谷石を基礎としても差支な
いといったかどもあり，さして工事に支障はないものと考え当初の約定どおり
施工せしめることにした，とこのように認めることができる。被告の主張する
右←)の方法により旧い大谷石の石積部分を一旦全部取り外し，基礎工事から新
たにやり直せば，途中に踊り場を設けなくとも原告会社の使用目的に耐え得る
程度の石崖を築造できたことは証人坂井三郎の証言に徴して明かであり，か』
る工事方法がむしろ土地の利用面積を減少せしめないという約旨に合致する設
計方法であったのに，被告会社がその方法を知りながら(この点は被告の主張
自体で明かである)特に薫ねて勧告しなかったことは結局，請負人たる被告会
社が注文者たる原告会社の提供した材料又は指図の不適当なることを知ってこ
れを告げなかった場合に該当するものといわなければならなL、。果してしから
ば，被告会社は前認定の特約の趣旨に基き，西北面の石崖崩潰によって原告会
社の蒙った損害を賠償すべき義務があること明かである。」
(6) 名古匡高判昭和49年 1月27日判時774号80頁
①事案
注文者が製造開始されて聞もない材料を使用することを自らの見分調査に基
つ*いて確信をもって指示したが，請負人は当該材料を使用した経験もなく，当
該計画がほぼ確定した段階で関与したために，注文者の指示どおりの施工を行っ
たところ，その後に瑠戒を生じたという事案で，注文者が残代金を支払わなかっ
たため，請負人が注文者に残代金請求を行い，これに対して注文者が請負人に
対し，瑞寵担保責任に基づく損害賠償を反訴請求したという事案である。
②判旨
「本件建物に取付けられたシポレックスに現存する前記亀裂(へヤークラッ
ク)の発生は，その殆んどが材の耐久力および配筋鉄骨の防錆力の不足等材質
?
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に起因するものであり，被控訴人の施工した本件建物建築工事およびその補修
工事に起因するものでないことが明らかである。しかるところ，控訴人は本件
請負契約締結以前にすでに本件建物にシポレックスを屋根材および壁材として
使用することを確定していたものであり，この方針にそって本件請負契約をな
し，被控訴人は控訴人の右シポレックス使用の指定に基づき本件建物にこれを
使用したものであることは当事者聞に争いがなL、。してみると，本件建物に存
するシポレックスの亀裂による前記暇庇は，注文者である控訴人の指図によっ
て生じたものというべきであり，被控訴人が右暇庇について取庇担保責任を負
担すべきものではない。
(中略)
本件建物の建築について控訴人が屋根および外壁に使用する建材として，当
時製造が開始されて聞のないシポレックスを選択した所以は，右建物自体の特
殊な使用目的によるものであり，控訴人自身その見分調査の結果により在来の
建材と比較して本件建物の使用目的に最も適合するものであるとの確信を有し，
また，右シポレックス工事については，日本シポレックスとの聞の直接交渉に
より同会社をして請負施工させることを前提とする基礎および建物設計図がす
でに完成するまでにいたっていたのである。そして，被控訴人は，本件工事の
計画がほとんど確定した段階ではじめてこれに関与することになったものであ
り， しかもシポレックスが当時未だ新製品の域を出でず，被控訴人自身これを
使用した経験もなく，建築業界においてもその性能に対する評価が確立するに
いたっていなかったのであるから，控訴人の指図によるシポレックス使用の適
否を判断することすら不可能であったものといえる。また仮に，被控訴人にお
いて，シポレックス使用の経験がないところから，その耐久性等について若干
の疑念を抱くべきであったとしても，本件工場建設計画につき被控訴人の関与
した前記時点においては， もはやそのような単なる憶測の行きを出ないものを
控訴人に告げたところで，所詮無意味であるばかりか，かえって控訴人の感を
買うおそれすらないわけではなく，このような場合においてまで請負人たる被
控訴人が控訴人主張の告知義務を負うべきものと解することは相当でない。」
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(7) 東京地判昭和51年5月17日判時840号79頁
①事案
これは建築請負ではなく印刷請負の事案であるが，印刷業者が，注文者の校
正を経たものについて，現iilEが残っているとしても注文者の指図によるものと
して請負人が免責されると争った事案である。
②判旨
「ところで，凡そ印刷物の校正の責任は，特段の事情のない限り，最終的に
は注文者に属するものと解すべきことは成立に争いのない乙第八号証のーおよ
び証人Aの証言によって明らかであるが，印刷業者もその道の専門家として
住文者の校正結果に明白な誤謬，書損じ，その他これに類する暇班を発見した
ときは，直ちに注文者にその訂正方を申入れてその指示を侠つ等注文による印
刷の万全を期すべきことはもとより当然であり，特に本件においては，右に認
定のように原告の行なった校正は，本件教本の4分の lの縮刷版によるもので
あるから，原寸大に比べて絵柄およひや活字が小さいため見難く， しかも絵柄部
分と文字部分とを別個に校正したのであるから，印刷に通暁しない原告として
は，これらを一体として印刷した場合に活字部分と絵柄の道路端の黒線とが重
なって活字部分に判読不能箇所が生ずることは予期し得なかったものというほ
かなく，その上，被告としては本件教本が児童を対象とするものであることは
印刷目的物に徴し，たやすく了知し得るところであるから，文字の判読不能等
先に認定の璃概が本件教本にとって重大な欠陥となることは容易に知り得たは
ずであるから，原告による前認定程度の校正を経たことを理由に被告はその暇
杭担保責任を免れ得ないものというべきである。」
(8) 東京地判平成15年1月24日(平成1年(7)第15974号，平成13年(7)第
26269号LLB/DB判例秘書登載05830207)
①事業
注文者が自宅兼賃貸住宅用建物の新築工事を請負人に依頼したところ，建物
の位置が建築確認の添付図面の位置からずれており，竣工検査が不合格になっ
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たため，注文者が請負人に残工事代金等を支払わなかったため，請負人が注文
者対して当該残代金等の請求訴訟を提起した事案である。
②判旨
「本件建物は，地下室の形状が建築確認の添付図面と異なっていたこと，本
件建物の位置が建築確認の添付図面の位置からずれて北側斜線制限違反となっ
ていることから不合格となったものであるが，いずれの事由も，被告自身が強
硬に設計変更を指示したために発生したものと認められるから，仮に，竣工検
査不合格により被告に何らかの損害が生じていたとしても，原告に対し，その
賠償を請求する理由はないというべきである。」
以上によれば，過去の判決例においては， (5)の事案の場合，いったんは適当
な施工方法を勧告しているにもかかわらず，注文者が当該勧告に反する要請を
なしたため，さらなる勧告を行わずに安易に注文者の要請に従った場合には，
注文者の指図に基づく免責が認められないとしている。注文者の要請に安易に
従った点については， (3)の事案と同様に，自らが不適切であるという認識を有
していなかったという而も指摘できるのではないかと，思われる。(7)の事案の場
合，印刷において注文者が校正を行ったというだけでは免責が認められず，専
門業者というべき印刷業者は，印刷ミスをたやすく了知しうるところであって
璃疲担保責任を免れないとしている。これも注文者の要請に安易に従った事案
として考えることができょう。
これに対して， (6)の事案の場合，注文者が製造開始されたばかりの材料を指
示しており，請負人が当該材料を使用したこともないのであるから，相対的関
係においては，請負人よりも注文者が専門家であったといえる事案であろう。
そのような場合に，注文者の確信的な指示どおりに施工を行ったときには，請
負人には告知義務はなく，取庇担保責任に基づく損害賠償請求は認められない
としている。また(8)の事案の場合，竣工した建物が建築確認図面と異なってい
るため，竣工検査が不合格となったものであるが，その原因が確信に基っ・く注
文者の強硬な設計変更の指示に基づいていると認められるため，耳実証担保責任
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に基づく損害賠償請求は認められないとしている。
これらの判決例を総合すると，注文者が十分な知識や調査結果に基づいて指
示していたとしても専門家たる請負人としては，注文者の再考を促すために，
それが不適切であることをさらに告知する義務があると評価できるものと思わ
れる。しかしながら，注文者が確信をもって指示を行い，再考の余地が認めら
れない場合には，さらなる告知義務はないものと解することができょう。した
がって，謂負人がいったん適切な工事方法を撮架したところ，注文者がそれに
反する指示を行った場合，注文者に誤解の余地がなく確信をもって反する指示
を行った場合は格別，専門家たる請負人は，注文者の再考を促すためにさらな
る告知義務を負っており，それを尽していない限り，瑠班担保責任の免賞は得
られないものと考えるべきであろう。
この点について，前掲滝井繁男「建設請負契約Jにおいて， r発注者のその
点に関する意思の強さ，その問題について両当事者の知識や情報の量，発注者
が当該指示・材料の選択に至った経緯などを勘案して個別的，具体的に判断さ
れるべきものと解する。より具体的には，発注者が当該指示や材料の選択につ
いて十分な知識や情報をもたずにしたと思われるとき，請負者は，それに従え
ば璃班工事をすることになるという明確な認識がなくても，不適切ではないか
と考えられればそのことを告知すべきである。しかし，特段の事情のない限り
そのための調査をするまでの義務はないであろう。(中略〉請負人が指示等の
不適切なことを告知しても発症者がそれによって見解を改めない場合，請負者
としてはそれに従うほかはなく，そのために瑞庇工事の責任を問われることは
ない。(中略〉ただ，発注者が請負者の告知したことに耳を傾けない場合でも，
発出者が告知した内容を正礁に理解していない場合には改めて告知することが
求められることもあろう。請負者の告知の方法や内容・程度も発注者の知識・
情報量との関係で個別具体的に論ぜられるべきものである。」仰としていたと
ころであり，この点は首宵しうる指摘であろうと思われる。
。 。
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〈注〉
(1) 我妻栄「債権各論 中巻二Jl(1962年岩波書庖)634頁，内山尚三「新版注釈
民法(16)Jl(1989年，有斐閣)153頁など。
(2 ) 末川博『契約法下Jl0975年岩波書庖)185頁。
(3 ) 滝井繁男『建築工事契約Jl(1991年ぎょうせい)175頁。
(4) 尚弁・前掲注(2)p.178. 
( 5) 平野裕之『民法総合5Jl(2007年信山社)593頁を参照。なお，品川孝次『契
約法下巻Jl(1998年青林書院)170頁は， r請負人は専門的知識をもっているの
であるから」責任を負うとしている O また，潮見佳男「基本講義債権各論 1Jl 
(2005年新世社)202頁も， r請負人は注文者から独立して仕事を遂行するもので
あり，かっ，当該仕事につき専門的知識・技能安有していることを考慮した規定」
であるとしている。
(6 ) 専門家の責任については，川井健編『専門家の責任Jl(1993年日本評論社〕所
収の諸論校を参照されたい。
(7) この点については，下森定「日本法における『専門家の契約責任JlJ川井・前
掲注(6)所収9頁以下が議論を整理している。
(8) 平野・前掲注(5)593頁も同旨。潮見・前掲注(5)202頁も， r請負人が合理
的な注意をもってする検査・調査を怠ったときには，これらの注意を尽くせば発
見できた材料・指図の不適切さのリスクについては，請負人が負担すると解する
のが相当である」としている。
(9) 滝井・前掲注(3)179頁。
(10) この判決例の評釈については，安藤一郎「平成4年度主要民事判例解説民法
20J判タ 821号60頁以下を参照。
(11) ただし，拡大損害に関する損害賠償責任は過失責任であるとすべき点について
は，拙稿「建築請負契約における『完成』概念と『醸成』概念J(明治大学法科
大学院論集第7号)を参照されたい。
(12) 滝井・前掲注(3)178-179頁。
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